RWS-Forum Bankrecht 1998 by Sethe, Rolf
University of Zurich
Zurich Open Repository and Archive
Winterthurerstr. 190
CH-8057 Zurich
http://www.zora.uzh.ch
Year: 1998
RWS-Forum Bankrecht 1998
Sethe, R
Sethe, R (1998). RWS-Forum Bankrecht 1998. Zeitschrift für Bankrecht und Bankwirtschaft, 10(2):128-134.
Postprint available at:
http://www.zora.uzh.ch
Posted at the Zurich Open Repository and Archive, University of Zurich.
http://www.zora.uzh.ch
Originally published at:
Zeitschrift für Bankrecht und Bankwirtschaft 1998, 10(2):128-134.
Sethe, R (1998). RWS-Forum Bankrecht 1998. Zeitschrift für Bankrecht und Bankwirtschaft, 10(2):128-134.
Postprint available at:
http://www.zora.uzh.ch
Posted at the Zurich Open Repository and Archive, University of Zurich.
http://www.zora.uzh.ch
Originally published at:
Zeitschrift für Bankrecht und Bankwirtschaft 1998, 10(2):128-134.
128 ZBB-Repon ZBB2/98 
ZBB-Report 

RolfSethe *) 
RWS-Forum Bankrecht 1998 
Mit hochaktuellen Fragen des Bankrechts und des GmlJschaftsrechts 
befoßte sich das RWS-Forum Bankrecht 1998. In den Rrftraten 
ging es um insgesamt vier Tbemenkomplexe, die vor allem in den 
jüngsten Riformvorhaben des Gesetzgebers, aber auch in der neue­
sten Rechtsprechung des Bundesgerichtshifs und in der wissenschaji­
lichen Diskussion Bedeutung erlangt haben. Die abschließende Po­
diumsdiskussion bifaßte sich mit dett geseUschajisrechtlichen Aspek­
ten der Beziehung zwischen Banken und Kunden-Unternehmen. 
Der nachfolgende Tagungsbericht gibt einen Kurzüberblick über die 
Riferate und die Diskussionen, die in einem Tagungsband veröf­
fentlicht werden. 
*) Dr.jur., Wissenschaftlicher Mitarbeiter, Universität Tiibingen. 
Am 26. und 27.3.1998 veranstaltete der RWS Verlag in Köln 
das "RWS-Forum Bankrecht 1998". Ziel der Veranstaltung 
war der Erfahrungsaustausch zwischen Wissenschaft und Pra­
xis zu aktuellen Problembereichen des Bankrechts. Sie stand 
unter Leitung von Prof. Dr. Norbert Horn, Köln, und Vorsit­
zendem Richter am BGH Herbert Schimansky, Kar/sruhe. Das 
Forum war mit über 110 Teilnehmern, die sich rege an den 
Fragerunden und der Diskussion beteiligten, sehr gut besucht. 
Die Veranstaltung umfaßte eine kurze Einfuhrung ins Thema, 
vier Themenkomplexe mit insgesamt zwölf Referaten sowie 
eine Podiumsdiskussion. 
I. In seinen einleitenden Bemerkungen arbeitete Prof Dr. 
Norbert Horn, die Bedeutung des Bankprivatrechts heraus, das 
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sich in viele Bereiche des Privatrechts erstrecke, wie etwa das 
allgemeine Zivilrecht, das Recht der AGB-Kontrolle, den Ver­
braucherschutz, das Handels- und Gesellschaftsrecht. Er be­
tonte, daß das Bankprivatrecht sehr oft Testfeld rur das übrige 
Privatrecht sei und deshalb eine Vorreiterrolle einnehme. Ge­
rade im Bereich des Bankrechts spiele die Abwägung von 
Grundwerten des Privatrechts eine herausragende Rolle. Dies 
erläuterte er am Beispiel des Spannungsverhältnisses von Ver­
braucher- und Anlegerschutz einerseits und dem Grundsatz 
der Privatautonomie andererseits. Diese oft als Gegensatz be­
griffenen Topoi habe das Bundesverfassungsgericht in seiner 
Bürgschaftsentscheidung vereint und betont, daß Verbrau­
cherschutz auch der Verwirklichung der Privatautonomie 
diene. 
Als weitere Beispiele rur die neuere Entwicklung im Bankrecht 
nannte er §24a AGBG sowie das immer wieder diskutierte 
Thema der Bankenmacht, das am Ende des RWS-Forums 
ebenfalls zur Sprache kommen werde. Dieses Thema erschöp­
fe sich nicht in rein gesellschaftsrechtlichen Fragestellungen. 
Betrachte man nämlich die jüngste Rechtsprechung des Bun­
desgerichtshofi; zur Anlageberatung, wirke sich diese faktisch 
als Begrenzung der Bankenmacht aus. 
11. Der erste Themenkomplex betraf die Bank-Bankkunden­
Beziehung. 
l. Der Vorsitzende Richter des rur Bankrecht zuständigen 
Xl. Zivilsenats des BundesgerichtshofS Herbert Schimansky refe­
rierte zum Thema Werts teIlung und Bankentgelte. Dabei ar­
beitete er zunächst den gemeinsamen Nenner der bisherigen 
Rechtsprechung seines Senats zur Inhrutskontrolle von Ent­
geltklauseln nach §8 AGBG heraus. Um die Dimension des 
Themas aufzuzeigen, erläuterte er anhand einer Überweisung 
die verschiedenen Entgelte, die Banken zum Teil verlangten. 
Obwohl die Überweisung eine an sich einheitliche Leistung 
sei, habe der Kunde neben einer monatlichen Kontogrundge­
bühr sehr oft eine Postengebühr rur die Buchung sowie eine 
Überweisungsgebühr zu entrichten. Daneben verdienten die 
Banken an den Sichteinlagen auf den zumeist nicht verzinsten 
Girokonten, indem sie diese nutzten. Den Vorteil aus der 
Nichtverzinsung bezifferte er bei einem durchschnittlichen 
Zinssatz von 2,5 % auf rund 16 Mrd. DM pro Jahr. Schließ­
lich hätten viele Banken noch versucht, über Wertstellungs­
klauseln an den Überweisungsvorgängen Geld zu verdienen. 
Dieses Beispiel zeige, daß die Gebührenstruktur sich zuneh­
mend als nicht mehr transparent erweise. Die Kritik mancher 
Bankenvertreter an der Rechtsprechung des Bundesgerichts­
hofs, die versuche, diesen Mißstand einzudämmen, bezeich­
nete er als nicht überzeugend. 
Gemäß § 8 AGBG unterlägen Klauseln, die Preise rur Waren 
oder Dienstleistungen regelten, nicht der Inhaltskontrolle. An­
ders sei dies im Hinblick auf Klauseln, die nur mittelbar Ein­
fluß auf den Preis nähmen, indem sie keine Preise rur Haupt­
leistungen festlegten, sondern Kosten überwälzten. Eine sol­
che Überwälzung läge dann vor, wenn mit der Klausel vom 
dispositiven Recht abgewichen werde. Existiere dagegen kein 
dispositives Recht, könne der Verwender der AGB die Ver­
tragsbeziehungen gestalten und damit auch die Preisnebenab­
reden frei von einer Inhaltskontrolle festlegen. 
Anschließend besprach er die bedeutendsten Einzelentschei­
dungen aus diesem Bereich im Detail. Die "Barclays-Card-Ent­
scheidung"!) bezeichnete er als Beispielsfall rur eine echte Ent­
geltregelung_ Anders sei dies bei den Fällen Freistellungsauf­
trag,2) Barauszahlung am Schalter,3) Postenentgelte bei Baraus­
zahlung4 ) und Rückgabe von Überweisungsaufträgen, Schecks 
und Lastschriften51• Hier dienten die Klauseln dazu, Kosten 
auf den Verbraucher abzuwälzen; es handele sich jeweils um 
kontrollfahige Preisnebenabreden. 
Anschließend ging er auf die WertsteIlung ein, deren Defini­
tion er zunächst herausarbeitete. Er charakterisierte sie als Tag, 
an dem ein Buchungsposten bei der Verzinsung eines Gesamt­
saldos in 'einem Kontokorrentverhältnis berücksichtigt werde. 
Zum Abschluß erläuterte er die Rechtsprechung zu diesem Be­
reich anhand einiger Beispielsfalle.6) 
2. Das zweite Referat hielt RA Dr. Frank A. Schäfer, Geschäfts­
leiter des Bankhauses Trinkaus & Burkhardt KGaA, Düssel­
dorf, über das Thema "Allgemeine Aufklärungs-, Beratungs­
und Wampflichten der Banken". In seinen einleitenden Be­
merkungen grenzte er zunächst das Thema auf die Aufklä­
rungs- und Beratungspflichten ein. Insoweit unterschied er 
runf Bereiche, rur die diese Pflichten relevant sind, nämlich 
die Kontoverbindung, das Kreditgeschäft, die Kreditsicherhei­
ten, das Einlagegeschäft und den Zahlungsverkehr. Ziel seines 
Referats sei die Herausarbeitung der Grundlagen der Pflichten 
und der gesetzlichen Neuerungen. 
Die Rechtsprechung zu diesen Pflichten nehme seit den 70er 
Jahren ständig zu. Gestützt würden diese Pflichten auf §242 
BGB (vertragliche Nebenpflicht) oder auf einen eigenständi­
gen, konkludent geschlossenen Beratungsvertrag. Ziel der 
Rechtsprechung sei der Schutz des Schwächeren bei Informa­
tionsasymmetrien. Geschützt werde damit auch die Privatau­
tonomie, wobei nur der Schutz vor Eingriffen Dritter gemeint 
sei, nicht der Schutz vor sich selbst. Problematisch sei die Fest­
stellung, wann ein überlegenes Wissen des Vertragspartners 
vorliege. Hier gelte ein Regel-Ausnahme-Verhältnis. Aufklä­
rung und Beratung bedürften einer besonderen Begründung, 
z. B. der schweren Erkennbarkeit von Risiken. 
Dieses erläuterte er sodann am Beispiel einer Entscheidung 
des OLG Frankfurt/M. 7) Das Oberlandesgericht habe zu 
Recht festgestellt, daß es nicht Pflicht einer kreditgebenden 
Bank sei, den Kreditnehmer über seine eigene finanzielle Si­
tuation aufzuklären. Die Frage, ob die Einkünfte des Kredit­
1) BGH ZIP 1997,2118, dazu EWiR 1998, 145 (Pftiffir) Bardays-Card. 
2) BGH ZIP 1997, 1638, dazu EWiR 1997, 1057 (ReifntrlTiffi); BGH ZIP 

1997, 1640. 

3) BGHZ 124,254 = ZIP 1994, 21, dazu EWiR 1994, 105 (Hrnsm) - Service­

paket der Deutschen Bank. 

4) BGHZ 133, 10 = ZIP 1996,1079, dazu EWiR 1996, 817 (Chr. Kltzas). 

5) BGH ZIP 1997,2151, dazu EWiR 1998,49 (Canaris). 

6) BGHZ 106.259 = ZIP 19119, 154. dazu EWiR 19119, I11 (Könd!(m); BGH 

ZIP 1997, 1146, dazu EWiR 1997,723 (Bülow); BGH ZIP 1997, 1540, dazu 

EWiR 1997,913 (H. HIlIm). 

7) OLG Frankfurt/M. WM 1998, 337. 
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nehmers auch nach Bedienung der Kreditverpflichtungen aus­
reichten, um sich und seine Familie zu ernähren, liege allein 
in seiner Verantwortung. Die Bank müsse den Kreditnehmer 
nicht vor sich selbst schützen. 
Anschließend ging er auf die neuerl gesetzlichen Grundlagen 
der Aufklärungs- und BeratungspAichten ein. Die §§ 31 f 
WpHG drehten das eingangs geschilderte Regel-Ausnahme­
Verhältnis um, weil die Situation bei den vom Wertpapierhan­
delsgesetz erfaßten Finanzdienstleistungen komplexer sei und 
der Kunde hier in der Regel Aufklärung und Beratung benöti­
ge. Sodann schilderte er den Entwurf eines §48a WG, der 
ebenfalls eine Aufklärungs- und Beratungspflicht gegenüber 
Versicherungskunden statuiere und sogar mit einem Scha­
densersatzanspruch bewehre. 
Ausfuhrlich erörterte er im Anschluß die Frage, ob sich diese 
speziellen gesetzlichen Pflichten nur auf die vom Wertpapier­
handelsgesetz erfaßten Fälle anwenden ließen. Eine Erstrek­
kung der Pflichten auf allgemeine Bankdienstleistungen, wie 
etwa Kredite, scheide wegen des unterschiedlichen Schutz­
zwecks aus. Außerdem habe der Gesetzgeber bei den jüngsten 
Änderungen des Wertpapierhandelsgesetzes eine solche Er­
streckung des Anwendungsbereichs des Gesetzes gerade nicht 
vorgenommen. Bei allgemeinen Bankdienstleistungen gelte 
daher das bekannte Regel-Ausnahme-Verhältnis weiter, wo­
nach nur bei besonderen Umständen des Einzelfalls eine Auf­
klärung oder Beratung geschuldet sei. Im Anwendungsbereich 
des Wertpapierhandelsgesetzes sei dieses Regel-Ausnahme­
Verhältnis dagegen genau umgekehrt. 
3. RA Dr. Michael Bergbaus, Chefsyndikus der Landesbank 
Schieswig-Hoistein, Kiel, ging der Frage nach, wer "Fäl­
schungs- und MIßbrauchsrisiken im Scheck- und Übetwei­
sungsverkehr (ec-Karte, PIN, ec-Bedingungen)" zu tragen 
habe. Dieses Thema sei aufgrund der Änderung der AGB und 
einiger neuerer Urteile wieder aktuelL Typischetweise habe in 
diesen Fällen der Schädiger kein Vermögen, so daß die Risiko­
verteilung zwischen Bank und Kunde relevant werde. 
Übetweisungen seien eine Anweisupg im Rahmen des Konto­
vertrags, die einen Aufvvendungsersatzansp!,Uch der Bank ge­
gen den Kunden nach §§675, 670 BGB auslösten. Die Risiko­
verteilung bei gifiilschtm oder vtrfiilschtm Übetweisungen erfol­
ge in drei Stufen:8) (I) Eine gefalschte oder verfalschte Über­
weisung sei keine wirksame Anweisung, so daß die Bank kei­
nen Aufvvendungsersatz verlangen könne. Nach dem Gesetz 
trage sie das Risiko der Fälschung. Diese Risikotragung werde 
auch durch die AGB nicht auf den Kunden abgewälzt. 
(2) Den Kunden treffe allerdings eine Sorgfaltspflicht, wonach 
er in seinem Bereich alles zu tun habe, um das Risiko der 
Bank zu minimieren. Insbesondere hafte der Bankkunde fur 
seine Erfiillungsgehilfen. Dies bedeute fur Firmen, daß sie den 
Umgang mit Übetweisungsvordrucken im Unternehmen ent­
sprechend sorgfaltig zu organisieren hätten. (3) Die Bank wie­
derum sei verpflichtet, die bei ihr eingehenden Übetweisungs­
aufträge sorgfaltig zu prüfen, wobei sie keine Schriftsachver­
ständigen bereithalten müsse. 
Ein Mißbrauch des Übetweisungsverkehrs könne etwa derge­
stalt erfolgen, daß ein Angestellter eines Unternehmens zwar 
den Namen des Empfangers korrekt eintrage, aber seine eigene 
Kontonummer angebe und den Scheck zur Unterschrift des 
Zeichnungsbefugten vorlege. Wenn weder Zeichnungsbefug­
ter noch Bank bemerkten, daß der Empfangername und das 
Empfangerkonto nicht deckungsgleich seien und das Geld auf 
das Konto des Angestellten übetwiesen werde, hafteten Unter­
nehmen und Bank anteilig rur den Schaden, da die Bank ihren 
Sorgfaltspflichten nicht nachgekommen sei und dem Kunden 
das Verhalten seines Angestellten zuzurechnen sei. Die Mit­
haftungsquote der Bank liege nach der Rechtsprechung bei 
20-25%. 
Auch bei Schecks unterschied Berghaus zwischen dem Fall der 
Fälschung und dem des Mißbrauchs. Er erläuterte ausruhrlieh 
die Geschichte der Risikoverteilung vor 1995 und das Urteil 
des Bundesgerichtshofs vom 18. März 19979), das die Risiko­
verteilung in den Scheckbedingungen von 1989 rur unwirk­
sam erklärt hatte. Die neuen Scheckbedingungen von 1995 se­
hen eine Haftung des Kunden nur vor, wenn ihn ein Ver­
schulden treffe. Im Ergebnis fänden damit auf gtfiilscbte oder 
veifälschte Schecks die oben geschilderten drei Stufen der Risi­
koverteilung Anwendung. 
Die Scheckbedingungen von 1995 sehen in Ziff. 3 Abs. 3 aller­
dings eine Ausnahme von dieser verschuldensabhängigen Risi­
koverteilung rur Kaufleute vor und ersetzen sie durch eine ein­
geschränkte Sphärentheorie. Dies wird im Schrifttum zum 
T eil als unangemessene Benachteiligung eingeordnet. Bergbaus 
verteidigte die Regelung als sachgerecht, teilte aber mit, daß 
die Kreditwirtschaft beschlossen habe, aus Zweckmäßigkeits­
gründen auf sie zu verzichten. 
Anschließend erläuterte er den Mißbrauch von Schecks, die 
abhanden gekommen seien. Hier stehe dem Kunden gegen 
die Bank ein Schadensersatzanspruch aus §§ 990, 989 BGB 
i. V. m. Art.21 ScheckG zu, wenn die Bank grob fahrlässig 
den Scheck einlöse. Er erläuterte dies an einem Fall, den der 
Bundesgerichthof im April 1997 zu entscheiden hatte. lO) 
Sehr aktuell sei die Diskussion um den Mißbrauch von ec-Kar­
ten und PIN. Hier erfolge die Risikoverteilung über die AGB. 
Die Fassung von 1995 sehe vor, daß die Banken nach der Ver­
lustanzeige alle Schäden trügen. Streitig seien daher nur die 
Fälle des Mißbrauchs der Karte vor der Verlustanzeige. Habe 
der Kontoinhaber grob fahrlässig gehandelt, trage er alle Schä­
den. Bei leichter Fahrlässigkeit beschränke sich seine Haftung 
auf 10%. Liege kein Verschulden vor, trage allein die Bank die 
Schäden. Werde die abhanden gekommene Karte zu Abhe­
bungen benutzt und komme dabei die PIN zum Einsatz, sprä­
che der Beweis des ersten Anscheins dafur, daß der Kunde die 
PIN grob fahrlässig zugänglich gemacht habe. Das Urteil des 
OLG Hamm,lI) das den Anscheinsbeweis aus tatsächlichen 
Gründen als widerlegt ansah, kritisierte er als falsch. Die dort 
8) Vgl. BGH ZIP 1994, 1761, dazu EWiR 1995,37 (Steiner). 
9) BGH ZIP 1997, 838, dazu EWiR 1997, 531 0005t). 
10) BGH ZIP 1997,1023, dazu EWiR 1998, 61 (Hllmann). 
ll) OLG Hamm ZIP 1997, 878, dazu EWiR 1997, 545 (Spindkr). 
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zugezogenen Sachverständigen seien bis heute den Beweis fur 
ihre Behauptung schuldig geblieben, daß sich eine PIN durch 
Ausprobieren oder Entschlüsseln ermitteln lasse. Die nachfol­
gende Rechtsprechung (sechs Amtsgerichte) sei dem Urteil da­
her zu Recht nicht gefolgt. 
1II. Der zweite Komplex hatte das Thema Zahlungsverkehr 
zum Gegenstand. 
1. RA Dr. Woggang Gifßmann, Leiter der Rechtsabteilung der 
Hamburgischen Landesbank, ging auf die Rechtsfragen neuer 
Techniken des bargeldlosen Zahlungsverkehrs ein. Er konzen­
trierte sich dabei auf die Geldkarte. Deren Rechtsrahmen erge­
be sich aus drei verschiedenen Regelungen. Die Beziehung 
zwischen Bank und Kunden sei durch AGB geregelt. Das Ver­
tragsverhältnis zu den Händlern werde durch Händlerverträge 
bestimmt. Schließlich sichere eine bankübergreifende Rege­
lung innerhalb der Kreditwirtschaft Aufbau, Ausbau, Sicher­
heit und Standard des Geldkartensystems. 
Sodann schilderte er die Besonderheiten der Geldkarte. Diese 
habe die Eigenschaft von Bargeld. Lade der Kunde sie am Ter­
minal auf, werde dementsprechend sein Konto sofort belastet. 
Sie unterscheide sich damit von Euroschecks, bei denen die 
Kontobelastung erst durch den Einsatz von Karte und Scheck 
bei einem Händler erfolge. Der bei der Geldkarte abgebuchte 
Betrag (bis 400 DM) stelle einen Vorschuß gemäß § 669 BGB 
dar, der auf ein Börsenverrechnungskonto der Bank umge­
bucht werde. Eine weitere Besonderheit bestehe darin, daß der 
Einsatz der Geldkarte beim Händler offline erfolge. Grund 
hier!Ur sei die Tatsache, daß die online-Verarbeitung von 
K1einstbeträgen das System zu stark beanspruche. Deshalb 
sammle das Händlerterminal alle Buchungen eines Tages und 
leite den Gesamtbetrag nur einmal arbeitstäglich an die Händ­
lerevidenzzentrale weiter, die wiederum die Gesamtsumme bei 
der Kartenevidenzzentrale abbuche. 
Gifßmann ging dann der Frage nach, ob der Kunde einen An­
spruch auf eine kontogebundene Geldkarte habe. Grundsätz­
lich habe der Kunde keinen Anspruch auf Zulassung zu für 
die Bank risikoreichen Dienstleistungen. Die Geldkarte habe 
jedoch Bargeldersatzcharakter. Sie sei ein "Auszahlungsan­
spruch auf Buchgeld". Deshalb habe der Kunde mit einem 
Kontoguthaben Anspruch auf die Karte. Bei einem Debet be­
stehe ebenfalls kein allzu großes Risiko !Ur die Bank. Habe der 
Kunde seine Kreditlinie nicht ausgeschöpft, stehe ihm der 
Auszahlungsanpruch auf Buchgeld zu. Andernfalls könne die 
Bank die Geldkarte sperren. Da außerdem die Karte mit maxi­
mal 400 DM gefullt werden könne und darüber hinaus kein 
Risiko bestehe. unterscheide sich die Geldkarte von Euro­
scheckformularen. die gehortet werden könnten. Im Ergebnis 
bejahte er also den Anspruch auf die Geldkarte. 
Anschließend ging Gifßmann den Fragen nach, wie der Kunde 
die Bank anweise, an den Händler zu zahlen, wann diese Wei­
sung des Kunden der Bank zugehe und ob die Weisung noch 
widerrufen werden könne. was er im Ergebnis verneinte. 
1m Hinblick auf die Bank-Händler-Beziehung untersuchte er, 
ob jeder Händler Anspruch auf den Zugang zum Geldkarten­
system habe. Da die Bank kein großes Risiko zu tragen habe, 
bejahte er im Ergebnis den Anspruch. sofern keine offensicht­
lichen Umstände vorlägen, die den jeweiligen Händler als un­
seriös oder ungeeignet erscheinen ließen. Zu beachten sei 
auch, daß eine Diskriminierung von Händlern aus Gründen 
des Wettbewerbsrechts zu unterbleiben habe. Im Detail erläu­
terte er sodann, wie die Garantie der Bank auf Auszahlung des 
jeweiligen Buchungsbetrags erfolge. Gifßmann sprach die Frage 
an. ob den autorisierten Händler bei Geldkartenvorlage durch 
den Kunden eine Annahmepflicht treffe, was er unter Hinweis 
auf § 328 BGB i. V. m. den Händlerbedingungen bejahte. Ab­
schließend untersuchte er. wann Erfiillung der Schuld des 
Kunden eintrete. Da die Bank bei ordnungsgemäßer Betäti­
gung des Händlerterminals die Zahlung garantiere, sei in die­
sem Moment Erfiillung eingetreten. 
2. Prof.Or. Wq.l,ther Hadding, Mainz, hielt ein Referat über die 
Richtlinie über grenzüberschreitende Überweisungen.!2} Im er­
sten Teil seines Referats schilderte er die Geschichte der Richt­
linie und zeigte die praktischen Probleme auf, die grenzüber­
schreitende Überweisungen innerhalb der EU bis heute auf­
werfen. Anschließend erläuterte er den Anwendungsbereich 
und die Begriffsbestimmungen der Richtlinie (Art. 1 und 2), 
um dann auf die Verpflichtung zur Transparenz der Konditio­
nen !Ur grenzüberschreitende Überweisungen einzugehen 
(Art. 3 und 4). Im Mittelpunkt der Aus!Uhrungen standen die 
in Art. 5-10 geregelten Mindestverpflichtungen der Institute 
bei grenzüberschreitenden Überweisungen. Hierbei ging er be­
sonders auf den zeitlichen Rahmen zur Abwicklung eines 
Überweisungsauftrags und die Pflicht zur weisungsgemäßen 
AbwickJung des Kundenauftrags ein. Sprachlich etwas unkJar 
sei die Regelung des Art. 5. Diese sei dahin gehend zu verste­
hen, daß der Bankkunde die Bank ersuchen könne, bindende 
Zusagen hinsichtlich Frist der Ausfuhrung und der Epf ..,·lte 
zu machen. Die Bank könne diese Zusagen geben oder aber 
müsse den konkreten Auftrag ablehnen. Tue sie dies, habe der 
Kunde immer noch die Möglichkeit, den Auftrag zu erteilen, 
ohne Zusagen von der Bank zu verlangen. In diesem Fall seien 
die in der Richtlinie als gesetzlicher Regelfall vorgesehenen 
Fristen anzuwenden. Abschließend ging Hadding auf die 
monry back guarantee des Art. 8 und die Frist zur Umsetzung 
der Richtlinie (14. 8.1999) ein. 
3. Dr. }ürgen Schmidt-Riintsch, Ministerialrat im Bundesjustiz­
ministerium, Bonn. beschäftigte sich mit der Umsetzung der 
Richtlinie in deutsches Recht. In seinem lebhaften und sehr 
kurzweiligen Vortrag schilderte er die Umsetzungsprobleme. 
die die Richtlinie fur den deutschen Gesetzgeber aufwerfe. 
Weder das Bankkonto im allgemeinen noch die Überweisung 
im speziellen sei gesetzlich geregelt. Zudem schreibe die Richt­
linie den Inhalt so genau fest, daß dem Gesetzgeber ein Um­
setzungsspielraum nur hinsichtlich des Referenzzinssatzes, der 
Umrechnung des Wertes des ECU und der Anwendung des 
Ombudsmannverfahrens verbleibe. Eine Vollintegration in 
schon vorhandenes deutsches Recht scheide aus diesen beiden 
Gründen aus. Auch ein eigenes Gesetz über grenzüberschrei­
tende Überweisungen sei wenig sinnvoll. Wenn schon nicht 
12) Richthnie 97/5/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 
27.1. 1997 über grenzüberschreitende Überweisungen. ABI Nr. L43/25. 
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die inländische Überweisung geregelt werde, bleibe dem 
Normanwender schleierhaft, warum gerade ein solches Gesetz 
fUr grenzüberschreitende Überweisungen existiere. Zu diesen 
praktischen Schwierigkeiten käme der zeitliche Faktor hinzu. 
Angesichts der bevorstehenden Wahlen sei eine Umsetzung 
noch in diesem Sommer unwahrscheinlich. Nach der Wahl 
müsse die Gesetzgebungsmaschinerie erst wieder anlaufen. so 
daß die Zeit zur Umsetzung knapp werde. Da die Nichtumset­
zung der Richtlinie enorme Schadensersatzforderungen und 
zudem Bußgelder der EU zur Folge haben könne, habe man 
sich zu einem einfachen Vorgehen entschlossen. Durch eine 
Änderung des EGBGB solle die Richtlinie, die eigentlich den 
Rechtscharakter einer Verordnung habe, mit unmittelbarer 
Wirkung ausgestattet und damit 1 : 1 in deutsches Recht um­
gesetzt werden. Im Anschluß daran werde als Referenzzinssatz 
der gesetzliche Zins nach BGB und HGB sowie ein Streit­
schlichtungsverfahren, dessen Details noch offen sind, vorge­
schrieben. 
IV. Der nächste Themenkomplex betraf das Recht der Kredit­
sicherheiten. 
1. Dr. Gerhart Krgi, Richter des IX. Zivilsenats des Bundesge­
richtshofs, ging auf aktuelle Probleme des Bürgschaftsrechts 
ein. Aus Gründen richterlicher Zurückhaltung klammerte er 
bei seiner Themenabgrenzung zunächst einige Bereiche aus, 
in denen Verfahren bei seinem Senat anhängig seien. 
Nach einer grundsätzlichen EinfUhrung ins Thema und der 
Schilderung des Bürgschaftsurteils des Bundesverfassungsge­
richts vom 19.10.199313) stellte er fest, daß der Bundesge­
richtshof seine Rechtsprechung grundlegend geändert habe. 
Die vom Bundesverfassungsgericht verwendete Formel von 
der strukturellen Ungleichheit habe man zwar nicht aufgegrif­
fen, dafiir aber im Rahmen des § 138 BGB die bereits genann­
ten Fallgruppen entwickelt. Maßgebend seien objektive und 
subjektive Momente. Vermögenslose Bürgen seien dann nicht 
schutzwürdig, wenn sie zwar wirtschaftlich überfordert, aber 
in der Lage seien, die Folgen ihres Handelns zu übersehen 
und sich in Freiheit rur oder gegen die Bürgschaft entscheiden 
konnten. 
Die Bürgschaft junger Erwachsener sei dann unwirksam, wenn 
sie die voraussichtliche Leistungsfähigkeit des. Bürg<::n überstei­
ge, der Bürge nicht geschäftserfahren gewesen sei und die Ver­
pflichtung aus HilfSbereitschaft gegenüber den Eltern einging. 
Dem gleichgestellt sei der Fall, daß die Bürgschaft zwar aus ei­
nem gewissen Eigeninteresse erfolge, aber ohne Einbindung in 
das finanzierte Projekt oder die Investitionsentscheidung. 
Im Unterschied zu jungen Erwachsenen müsse bei Bürgschaf­
ten von Ehegatten berücksichtigt werden, daß diese grundsätz­
lich gleichberechtigt seien. Deshalb setzte die Unwirksamkeit 
der Bürgschaft neben der wirtschaftlichen Überforderung wei­
tere, dem Gläubiger zuzurechnende Umstände voraus, durch 
die die Entscheidungsfreiheit des Bürgen beeinträchtigt wurde 
(Druck des anderen Ehegatten, Verschweigen ungewöhnlicher 
Haftungsrisiken, Begründung einer Zwangslage). Diese Fall­
gruppe sei im Schrifttum weitgehend unstreitig, Anders sei 
dies im Hinblick auf die sogenannten reinen Überforderungs­
fälle, bei denen der Ehegatte keiner derartigen Einwirkung aus­
gesetzt sei. Dies fUhrte Krgi im Detail aus und beschrieb die 
hierzu entwickelten Kriterien. 
Abschließend ging er aufvergleichbare Fälle, wie Bürgschaften 
von P artnem einer eheähnlichen Gemeinschaft oder Bürg­
schaften von Geschwistern, ein. Auf sie sei die oben geschil­
Jerte Rechtspre('hung zu übertragen, sofern eine vergleichbare 
emotionale Lage gegeben sei. 
2, RA Dr. Friedrich Greif von Westphalm, Köln, konzentrierte 
sich in seinem Referat auf weite Sicherungszweckerklärungen. 
Er schilderte zunächst die Rechtslage bis 1994, die weite Siehe­
rungszweckerklärungen erlaubt habe. Die Wende erfolgte mit 
der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 18. Mai 
1995,14) Der Bundesgerichtshof trenne bei der Anwendung des 
§8 AGBG zwischen der Hauptleistung des Bürgen und der 
Nebenabrede einer Sicherung auch künftiger Forderungen. 
Für letztere gelte die Freiheit von der Inhaltskontrolle des §8 
AGBG nicht. Diesen Weg hält Greifvon Westphalm fUr zu um­
ständlich. Er wies auf §767 Abs. 1 Satz 3 BGB hin, der ein in­
teressengerechtes Ergebnis ermögliche. Diese Norm solle in 
den Individualvertrag hineininterpretiert werden, so daß auch 
bei Bürgschaften der Zeitpunkt der Begründung der Verpflich­
tung entscheidend sei. Er prüfte diese von ihm als These be­
zeichnete Vorgabe sodann an den einzelnen Kreditarten, be­
rücksichtigte den Sonderfall einer Beeinflussung des künftigen 
Kredits durch Geschäftsfiihrer und Gesellschafter, um dann 
die Höchstbetragsbürgschaft und Zeitbürgschaft zu untersu­
chen. 
Im weiteren ging er auf die Rechtsfolgen (§ 6 AGBG) und die 
These von der Teilbarkeit der Sicherungszweckerklärung ein 
und stellte fest, daß die Position des Bundesgerichtshofs dazu 
fUhre, daß die Bürgschaft im Falle des Tilgungsdarlehens als 
solche zwar wirksam sei, nicht aber die Erstreckung der Bürg­
schaft auf künftige Forderungen. 
Abschließend ging er noch auf die Globalgrundschuld ein. 
Der Bundesgerichtshof habe in der sogenannten Anlaß-Recht­
sprechung entschieden, daß sich die Sicherungsgrundschuld 
nicht auf zukünftige Forderungen, die über den Anlaß der 
Grundschuld hinausgingen, erstrecke. Derartige AGB seien 
überraschend. Greifvon Westphalm analysierte diese Rechtspre­
chung und stimmte ihr im Ergebnis, nicht aber in allen Facet­
ten ihrer Begründung zu. 
3. Das Referat von Prof. Dr. Klaus Peter Berger, Münster, griff" 
aktuelle Probleme der Globalsicherheiten auf. Seinen Vortrag 
gliederte er in drei Teile. Im ersten Teil schilderte er den Stand 
der Diskussion, insbesondere den Beschluß des Großen Senats 
vom 27.1 L 1997.15) 
Im zweiten Teil seines Vortrags widmete er sich den sich hier­
aus ergebenden Rechtsfragen. Dabei wandte er sich zunächst 
13) BVertCE 119, 214 = ZIP 1993, 1775, dazu Löwt, ZIP 1993, 1759 und 
Köndgm, EWiR 1994,23, 
14) BGHZ 130, 19 = ZIP 1995, 1244 = NJW 1995, 2553, dazu EWiR 1995, 
971 (riedtlu). 

15) BGH GS ZIP 1997,235, dazu EWiR 1998, 155 (Medieu;). 
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der Interessenbewertung im Bereich der fiduziarischen Sicher­
heiten zu und schilderte die sich daraus ergebende Ausgestal­
tung dieser Rechtsinstitute (freuhandcharakter nicht akzesso­
rischer Sicherheiten, Bestehen und Ausgestaltung des Freiga­
beanspruchs, Durchsetzung im Einzelfall). Anschließend ging 
er auf das Verhältnis von AGB-Gesetz und § 138 BGB ein, das 
durch den "Sündenfall" des VII. Zivilsenats, der beide Berei­
che verwoben habe, ins Blickfeld gerückt worden sei. Dieses 
Verhältnis sei vom Großen Senat wieder richtiggestellt wor­
den. § 138 BGB greife in drei Fallgruppen, nämlich (1) wenn 
eine Übersicherung im Einzelfall vorläge, die nicht auf AGB 
beruhe (z. B. kumulative Sicherheitenbestellung), (2) wenn 
dem Vertrag sonstige sittenwidrige Umstände anhafteten oder 
(3) wenn eine Vielzahl unangemessener Klauseln verwendet 
würden oder einzelne unangemessene Klauseln, die mit weite­
ren Benachteiligungen im Rest des Vertrags einhergingen. 50­
dann wandte er sich dem Verhältnis von Gestaltungsfreiheit 
und Inhaltskontrolle durch die Rechtsprechung zu. Die Prü­
fung erfolge in drei Stufen: Welchen Inhalt habe das Rechts­
institut kraft Gesetzes, welche abweichende Vereinbarung lie­
ge vor und welche Kontrollrnaßstäbe seien auf diese abwei­
chende Vereinbarung anzuwenden. Als Musterbeispiel einer 
solchen Prüfung nannte er die Barclays-Card-Entscheidung.161 
Dieser Teil des Vortrags wurde abgeschlossen durch eine Erör­
terung des Verhältnisses von Gesetzgebung, Auslegung und 
richterlicher Rechtsfortbildung. Dabei stellte Berger rechtsver­
gleichend fest, daß das anglo-amerikanische case Uno sich dem 
kontinentalen Recht annähere und umgekehrt unser Recht 
sich mehr und mehr dem Fallrecht annähere, was sich gerade 
im Bereich des Bankrechts zeige. 
Im dritten Teil seines Referats ging Bergcr sodann der Frage 
nach, ob die jüngste Diskussion zu den Globalsicherheiten 
nicht eigentlich ein Sturm im Wasserglas sei, was er im Ergeb­
nis bejahte, da die wesentlichen Fragen, die jetzt nach der Ent­
scheidung des Großen Senats (wieder) gelten, bereits 1960 
vom Bundesgerichtshof entschieden worden seien. Allenfalls 
Detailfragen, etwa im Bereich der Ausgestaltung des Freigabe­
anspruchs, seien neu. Abschließend ging er auf die Folgen der 
Rechtsprechung für die Praxis ein und bewertete den erreich­
ten Stand als positiv, da vorhandene Sicherheiten fortbestün­
den, der Freigabeanspruch mit Interessenbewertung fest eta­
bliert und gewohnheitsrechtlich anerkannt sei. 
V. Im nächsten Themenkomplex stand das Wertpapierge­
schäft im Mittelpunkt. 
1. Gerd Nobbe, Richter des IX. Zivilsenats des Bundesgerichts­
hofs, ging in seinem süffisant formulierten Vortrag auf Aufklä­
rungs- und Beratungspflichten bei Wertpapieranlagen ein. Er 
stellte zunächst fest, daß Aufklärung und Beratung keine aus­
tauschbaren Begriffe seien. Aufklärungspflichten beschränkten 
sich aufdie zutreffende, vollständige und verständliche Mittei­
lung von Tatsachen, soweit diese zur Wahrung der Interessen 
des Kunden und zu einer sachgerechten eigenverantwortli­
chen Anlageentscheidung erforderlich seien. Beratung ginge 
darüber hinaus, da nicht die Mitteilung der Tatsachen, son­
dern auch die fachkundige Bewertung sowie eine sachgerechte 
Empfehlung unter Berücksichtigung der Anlageziele, der Risi­
kobereitschaft und der finanziellen und persönlichen Verhält­
nisse geschuldet werde. 
Im zweiten Teil wandte er sich zunächst der Beratung zu, de­
ren rechtliche Grundlage ein zumeist konkludent geschlosse­
ner Beratungsvertrag sei. Eine Bank, die Beratung ausdrücklich 
ablehne und tatsächlich nicht durchfuhre, schulde weder nach 
BGB noch nach dem Wertpapierhandelsgesetz eine solche. 
Anschließend schilderte er die Grundsätze der anleger- und 
objektgerechten Beratung. 
Der dritte Teil seines Vortrags behandelte die rechtlichen 
Grundlagen der Aufklärungspflichten, ihren Inhalt und Um­
fang. Einen Schwerpunkt bildete die Frage der Zulässigkeit der 
discount broker. Nach Ansicht Nobbes können sich diese den 
Aufklärungspflichten nicht völlig entziehen, das Pflichten­
niveau aber deutlich reduzieren. Schadensersatzansprüche der 
Kunden wegen einer Aufklärungspflichtverletzung kämen nur 
in Betracht, wenn der discount broker die Aufklärungsbedürfig­
keit positiv kenne oder grob fahrlässig nicht kenne. 
2. Prof. Dr. Norber! Horn, behandelte in seinem Vortrag die 
Sorgfaltspflichten bei der Vermögensverwaltung. In seiner Ein­
leitung wies er auf die wachsende Bedeutung dieser Dienstlei­
stung hin und ordnete die Vermögensverwaltung von Effekten 
in den Regelungsrahmen des Kreditwesengesetzes und des 
Wertpapierhandelsgesetzes ein. Sodann schilderte er den Ab­
schluß und typischen Inhalt von Vermögensverwaltungsver­
trägen. Bei der Beschreibung der Pflichten des Vermögensver­
walters unterschied er zwischen der Interessenwahrungspflicht, 
den Pflichten, die aus der Vereinbarung von Anlagerichtlinien 
resultieren, sowie der Pflicht zur produktiven Vermögensver­
waltung, aus der nicht folge, daß das Vermögen dauernd um­
geschichtet werden müßte, sondern nur, daß der Vermögens­
verwalter den Markt beobachte und auf Marktveränderungen 
reagiere. Weiterhin unterliege der Vermögensverwalter der 
Pflicht zur Vermeidung von Interessenkonflikten, wobei er 
speziell der Frage nachging, ob Insiderkenntnisse velWertet 
werden dürfen oder müssen. Schließlich widmete er sich den 
Benachrichtigungspflichten sowie den Auskunfts- und Re­
chenschaftspflichten. 
In einem weiteren Komplex wandte er sich der Haftung des 
Vermögensverwalters zu und erläuterte im Rahmen dessen die 
Bedeutung der §§31 fWpHG für das zivilrechtliche Pflichten­
gefüge. Eine Haftungsfreizeichnung lehnte er für Kardinal­
pflichten ab, wozu er etwa die Pflicht zur Risikostreuung und 
zur Benachrichtigung bei bedeutenden Verlusten zählte. 
Schließlich ging er auf die Beratungspflichten ein, die den Ver­
mögensverwalter bei Abschluß des Vermögensverwaltungsver­
trags treffen. 
3. RA Stifan AUmendinger, Leiter der Rechtsabteilung der 
GZB-Bank, Stuttgart, referierte zum Thema "Finanzinnovatio­
nen, Börsentermingeschäfte und Optionsscheine" , wobei er 
im ersten Teil seines Vortrags diese Begriffe näher ausrullte, 
die Entstehung der neuen Finanzprodukte erläuterte und Bei­
spiele gab. Anschließend ordnete er die verschiedenen Finanz­
16) BGH ZIP 1997,2118 - Bardays-Card. 
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innovationen den Bereichen Kassageschäft, Börsenterminge­
schäft und Differenzgeschäft zu. Im letzten Teil seines Vor­
trags ging er auf die Börsentermingeschäfte und Differenzge­
schäfte ein und beschäftigte sich mit der Frage, ob § 58 BörsG 
zu reformieren sei. 
V. Der fünfte Themenkomplex bestand aus einer Podiums­
diskussion zum Thema "Gesellschaftsrechtliche Aspekte der 
Beziehung zwischen Banken und Kunden-Unternehmen", an 
der sich RA Dr. Klaus Kohla, Chefsyndikus der Deutschen 
Bank AG, Frankfurt/M., RA Dr. Ft'iedrich Graf von Westphalen, 
Köln, Prof. Dr. Heinz-Dieter Assmann, Tübingen, MD Prof. 
Dr. Ernst NiederleiJhinger, BMJ, Bonn, sowie RA Dr. Harald 
Rieger, Vorstand der Metallgesellschaft, Frankfurt/M., beteilig­
ten. Zu Beginn der Diskussion gab Horn eine Einleitung in 
das Thema. Sodann kamen die in dieser Legislaturperiode ge­
planten einschlägigen Gesetzgebungsvorhaben aus diesem Be­
reich (Kon TraG, Kapitalaufnahmeerleichterungsgesetz, Drittes 
Finanzmarktförderungsgesetz, Gesetz über die Zulassung von 
Stückaktien)17) zur Sprache, wobei Nietkrleithinger darauf hin­
wies, daß das KonTraG soeben verabschiedet worden sei. Graf 
von Westphakn ging auf die durch das KonTraG vorgeschriebe­
ne Pflicht zur Errichtung eines betriebsinternen Überwa­
chungssystems ein. Assmann betonte, daß eine Überwachung 
schon jetzt zu den Sorgfaltspflichten gehöre. Die Pflicht zur 
Aufstellung einer derartigen Organisation sei für börsenno­
tierte Aktiengesellschaften sicherlich sinnvoll, verursache bei 
kleineren Gesellschaften, Einmann- oder Familiengesellschaf­
ten aber unnötigen AufWand. 
Anschließend wurde über die Rolle der Bank bei der Eigenka­
pitalbeschaffung der Unternehmen diskutiert, wobei folgende 
Bereiche angesprochen wurden: Emissionsbegleitung junger 
Unternehmen, Prospekthaftung, Beraterhaftung, Neuer Markt 
und Deregulierung durch das KonTraG. Dabei wurde betont, 
daß die Herabsetzung der Verjährungsfristen für Prospekthaf­
tungsanspTÜche Kompensation flir die Vorteile sei, die den 
Anlegern aus der Fortentwicklung und Liberalisierung des Ka­
pitalmarktrechts in den letzten Jahren entstanden seien. Zu­
dem werde eine Vereinheitlichung der Verjährung in diesem 
Bereich erzielt. Nächstes Diskussionsthema war die Frage des 
Einflusses der Banken auf Unternehmen und die Reformde­
batte im Zuge des KonTraG (Aufsichtsratsmandate, Depot­
stimmrecht, Anteilsbesitz der Banken). Schließlich wurde die 
Rolle der Banken bei der Unternehmenssanierung beleuchtet, 
das Eigenkapitalersatzrecht und das Sanierungsprivileg des 
§32a Abs. 3 GmbHG i. d. F des KonTraG diskutiert. Den letz­
ten Themenkomplex bildeten die nennwertlose Aktie und die 
Umstellung auf den Euro. 
17) VgL insoweit die ausfilhrlichen Dokumentationen in ZIP und ZBB: RefE 
KonTraG. ZIP 1997. 163; RegE KonTraG. ZIP 1997, 1058 und 2100; RegE 
KapAEG, ZIP 1997, 706; Beschlußempfehlung des Rechtsausschusses zum 
RegE KapAEG, ZIP 1998. 402; RegE 3. FMFG. ZBB 1997. 286 und 400; RegE 
StückAG, ZIP 1998, 130. 
